CONVEGNI

VINCENZO Nico D’AsCOLA

Giustizia penale e informazione giudiziaria: un
nodo ancora irrisolto?*

Il tema della tutela della riservatezza di conversazioni o comunicazioni irrilevanti per le indagini o che
riguardino soggetti a queste del tutto estranei costituisce una sorta di ‘banco di prova’ del tasso di civilta
del sistema penale. E per questa ragione che nel corso della XVII legislatura & stata approvata una
complessa legge delega tra I'altro finalizzata ad impedire la divulgazione di notizie wrrilevanti per le inda-
gini penali, ma lesive det diritti della persona. Consentendone pero il recupero nel caso in cui, successi-
vamente alla udienza stralcio, se ne fosse ravvisata I'utilita. La delega non ¢ stata attuata dal Governo in
carica ed ¢ stata sostituita da un testo legislativo profondamente diverso.

Criminal justice and judicial information: a problem still unresolved?

The issue of protecting confidentiality of conversations or communications that are irrelevant to investi-

gations to them constitutes a sort of ‘test bed’ of the civilization rate of the criminal system. It is for this
reason that during XVII legislature a complex delegation law was approved, inter! alia, aimed to preven-
ting the disclosure of irrelevant information for criminal mvestigations, but detrimental to personal
rights. However, allowing its recovery in the event that, after the hearing withdrawn, it is deemed useful.
The delegation was not implemented by Government in office and was replaced by a profoundly diffe-
rent legislative text.

SOMMARIO: 1. Giustizia penale, informazione giudiziaria e i rischi di una “societa punitiva”. 2. Per un
catalogo degli interessi in gioco. 3. La tutela sostanziale della riservatezza e 1l rilievo delle ‘facolta legit-
time’. 4. Selezione e trascrizione del risultati intercettativi tra efficienza investigativa e tutela della riserva-
tezza. 5. Il difficile contemperamento degli iteressi nella c.d. procedura di acquisizione dei risultat
delle intercettazioni. In particolare, sulla tutela delle facolta difensive. 6. Il “7royan” tra esigenze investi-
gative e di contrasto e tutela della riservatezza: verso un principio di sussidiarietd/proporzionalita pro-
cessuale?

1. Giustizia penale, informazione giudiziaria e 1 rischi di una “socireta puniti-
va”. Mai come nella materia riguardante 1 rapporti tra “giustizia penale e n-
formazione giudiziaria” ¢ apparsa cosi forte I'esigenza che 1l legislatore prov-
veda a bilanciare accuratamente 'estesa congerie di beni comvolti, prospet-
tando soluzioni equilibrate e tecnicamente ben congegnate'.

La necessita di proteggere 1l fascio d’iteressi coinvolti dall’'informazione giu-

* Testo della relazione, parzialmente rielaborata e corredata da note bibliografiche, svolta nell’ambito
del convegno “Giustizia penale e informazione giudiziaria”, tenutosi a Firenze 1l 15 dicembre 2017, in
occasione del quale sono stati presentati 1 risultati della ricerca svolta dal Gruppo di lavoro del Diparti-
mento di Scienze Giuridiche dell’Universita di Firenze, coordinato dal prof. Francesco Palazzo, ora
consultabili in Diritto penale contemporaneo, Rivista trimestrale, 3/2017.

' Si vedano, in particolare, PALAZZO, Note sintetiche sul rapporto tra giustizia penale e mformazione
giudiziaria, m Diritto penale contemporaneo, Rivista trimestrale, 3/2017, 139 ss.; MANES, La “vittima”
del “processo mediatico”: misure di carattere rimediale, 1vi, 114 ss.; ORLANDI, La grustizia penale nel
groco di specchi dell'informazione, v, 47 ss.; FERRARELLA, 1] “grro della morte” 1l giornalismo giudi-
ziario tra prassi e norme, vi, 4 ss.
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diziaria, che talvolta si esprime con manifestazioni esorbitanti, assieme alla
constatata ineffettivita del compendio di norme processuali, penali sostanziali,
civili, deontologiche (idealmente) dirette a tutelare quegh interessi, ha reso
necessario un intervento di riassetto normativo per una loro piu efficace tute-
la.

Talvolta s1 ha 'impressione che alla ‘razionalita’ del procedimento, quale
complesso di meccanismi e luoghi giuridict di cuir Pordinamento si munisce
per la migliore gestione di tutte le situazioni giuridiche rilevanti e meritevoli di
considerazione, si sostituisca I'irrazionalismo di una “societa punitiva” che si
avvarrebbe di ogni mezzo - giusto per riprendere 'intitolazione di una delle
piu importanti raccolte di seminari al College de France di Michel Foucault -
1 cui dispositivi sono nelle mani di soggetti anche in conflitto tra loro. Soggetti
tuttavia frequentemente accomunati dall’interesse personale ad attivare con-
flith sociali e politici, non soltanto n virta della pretesa di gestire la destabiliz-
zazione che ne deriva, ma anche per godere degh scontati vantaggi pubblicita-
Il

2. Per un catalogo degli interessi in gioco. Va da sé che nell’ottica di una buo-
na legislazione che riguardi il tema delle tercettazioni, compresi 1l loro uti-
lizzo e la loro custodia, occorre siano mn primo luogo correttamente individua-
t1, o per lo meno chiariti, gli interessi in gioco.

Da un lato - non vi1 ¢ alcun dubbio - viene 1n rilievo la liberta di cronaca giu-
diziaria, anche per I'mteressante collegamento con la previsione per cui la
glustizia ¢ amministrata in nome del Popolo; e piu in generale comunque per
il rilievo che 1l suo legitimo esercizio assume nella prospettiva della pii am-
pia formazione della pubblica opinione e, di conseguenza, del consapevole
esercizio, da parte della collettivita, della ‘sovranita’ che la Costituzione gh
attribuisce®. Puo aggiungersi, sulla scorta del pii autorevole pensiero costitu-
zionalistico che questa liberta costituzionali devono mtendersi come “giunti

* PALAZZ0, Note sintetiche sul rapporto tra giustizia penale e imformazione giudiziaria, cit., p. 140 ove si
osserva che l collegamento con 1l principio democratico non sembra che possa avallare una ‘media-
zione’ della stampa nel senso di un coinvolgimento emotivo del pubblico nella celebrazione dei singoli
processi. Puttosto, quel principio pone prima di tutto l'esigenza di un controllo democratico
sull’amministrazione della giustizia e, in secondo luogo, I'esigenza di una partecipazione popolare alla
politica della giustizia attraverso le forme della rappresentanza democratica: ma ¢ evidente che la parte-
cipazione alla politica della giustizia non ¢ realizzabile senza un’accurata e puntuale informazione sulla
realta del’amministrazione della giustizia».
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elastic1™; esse tendono cloe ad una maggiore estensione quanto piu si renda
necessario, in rapporto allo specifico momento storico, 1l loro esercizio: nei
tempi del ‘personalismo’ che governa 'odierna realta politica, con la crisi dei
partiti, pare fondamentalmente corretto che pii ampia si faccia la possibilita
di conoscere, nei lmiti del possibile, 1l contenuto e 'esito del procedimento
penale che riguardi questo o quel soggetto politico'.

Nel contempo - e di qui l'esigenza della ponderazione - emergono interessi
confliggenti, di natura pubblica e di natura privata.

Da questo angolo visuale vengono in rilievo particolarmente I'interesse
all’efficacia mvestigativa e, di qui, 1 profili di segretezza ‘interna’ ed ‘esterna’
degl atti che devono caratterizzare 1l procedimento penale.

Si tratta di profili strettamente connessi al pi generale interesse al prestigio
della Giustizia e alla fiducia nella giurisdizione e, 1 prospettiva, certamente
collegabili anche alla conservazione del modello ‘accusatorio’ (con opportuno
riferimento all’interesse alla “vergmita” cognitiva e alla serenita di giudizio del
giudice), con 1l risalto della presunzione di non colpevolezza quale principio
che certamente impone di rapportare la pubblicita del procedimento (e a
maggior ragione, la pubblicazione deglh atti) agh specifici ‘approdi’ processuali
(s1 confronti, del resto, 'articolo 111 Costituzione quanto anche alle regole di
formazione della prova).

In rapporto al modello di processo, con un netto profilo di autonomia, si col-
loca moltre 1l dintto di difesa che ¢ certamente e direttamente interessato dal
tema che stiamo esaminando, in special modo, secondo quanto si vedra, per
gl aspetti che attengono la possibilita di consultare e comunque fare ricorso,
nella ‘parita delle armr’, a1 nisultati delle attivita di intercettazione.

Non meno consistente, infine, ¢ 'esigenza della tutela di quelle posizioni giu-
ridiche individuali (reputazione; riservatezza, immagine e identitd) che posso-
no far capo non solo a1 soggetti comvolti dal procedimento ma anche, e - for-
se - soprattutto, agli individui (o agli enti) estranei all’accertamento giudizia-
110.

Pur nella varieta davvero prismatica delle situazioni sostanziali che possono
venire 1n rilievo nel contesto in esame, c¢1 sembra che una sintesi possibile
possa acquisirsi mediante la rappresentazione di quattro mteressi fondamen-
tali: a) la cronaca giudiziaria; b) Defficienza investigativa e la segretezza

" ESPOSITO, La liberta di manifestazione del pensiero nell’ ordiamento italiano, in Riv. it. sc. soc., 1957,
72 ss.; ¥OIS, Principi costituzionalr e libera manifestazione del pensiero, Milano, 1957, 72 ss.

' Per un’aggiornata riflessione in chiave penalistica, VISCONTI, Aspettr penalistict del discorso pubblico,
Torino, 2008, spec. 51 ss.
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dell'indagine in rapporto al modello accusatorio del processo; ¢) 1l diritto di
difesa; d) la sfera strettamente personale (immagine, riservatezza e reputazio-
ne in particolare) di coloro che da ‘estranei’ vengono “attratti” nella rete della
mtercettazione.

3. La tutela sostanziale della riservatezza e il rilievo delle ‘facolta legittime’. In
che misura 1 pi recenti sviluppi legislativi realizzano un efficace bilanciamen-
to degli interessi sopra menzionati?

A noi sembra che possa darsi un giudizio positivo, pur non mancando -
com’e del resto mevitabile - profili di miglioramento.

Significativo, in primo luogo, ¢ 'mserimento nel codice penale di una nuova
mcriminazione, mediante 'mtroduzione dell’articolo 617-septies, che, com’e
noto, attribuisce rilevanza penale alla diffusione di mcontri o conversazioni
riservate, registrate con mezzi insidiosi (ad esempio, microfoni o telecamere
nascoste) e, quindi, fraudolentemente, allo scopo di recare nocumento
all’altrui reputazione’.

La norma incriminatrice ¢ stata concepita dal legislatore con particolare atten-
zione a far emergere element selettivi e, inoltre, con I'esplicito riconoscimen-
to della prevalenza oggettiva, in funzione scriminante, delle situazioni mcen-
trate sull’esercizio di facolta legittime.

Al carattere fraudolento della captazione, e al fine specifico di recare danno
allaltrui reputazione o immagine (qui davvero mostrandosi chiaramente
I'inerenza dell’elemento del ‘dolo specifico’ alla dimensione offensiva del fat-
to) si aggiunge 'espressa rilevanza, con conseguente esclusione della punibili-
ta, della utilizzazione nel procedimento amministrativo o giudiziario (potreb-
be venire in rilievo I'uso che si faccia delle riprese o delle registrazioni per
una contestazione disciplinare, nel rapporto di pubblico impiego, ovvero an-
che nel quadro di un indagine penale, fermi restando - in quest’ultimo caso,
va da sé - 1 distinti profili attinenti a1 divieti probatori e alla conseguenti inuti-
lizzabilita) ovvero per 'esercizio del diritto di difesa o del diritto di cronaca;
quanto a questi ultimi diritt, naturalmente dovendo comunque considerarne
I'operativita soltanto ove I'attivita s1 confermi entro 'ambito che ne definisce 1l
legittimo esercizio, secondo gh sviluppi della giurisprudenza (varranno dun-
que, quanto alla cronaca, 1 criteri dell'imteresse pubblico e della continenza).
In qualche misura, s1 puo dire che 1l legislatore recuperi la tecnica della ‘ilhi-
ceita espressa’, altrove e tradizionalmente indicata con 1l riferimento

BarTOLL, 1] nuovo delitto di diftusione di riprese e registrazioni fraudolente, previsto dall'art. 017-
septies ¢.p., in Media laws, Rivista di diritto der media, 2018, 1 ss.
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all’assenza di una ‘glusta causa’, ma con varianti e, soprattutto, specificazioni
decisive; a conferma della ‘presa in carico’, in questo caso, di un serio e com-
piuto bilanciamento di interessi.

4. Selezione e trascrizione der risultati mtercettativi tra eflicienza investigativa
e tutela della riservatezza. 11 compendio delle norme processuali ¢ senz’altro
orientato a salvaguardare la nservatezza dei dati che possano essere raccolt
nel corso delle attivita di intercettazione, tenendo anche conto della efficienza
mvestigativa da un lato e della tutela de1 dati sensibili dall’altro. Oggi, com’e
noto, la procedura assegna compiti distinti al giudice e al pubblico ministero,
attribuendo particolare rilievo, da un lato alle decisiomi del giudice
sull’acquisizione dei risultati delle attivita intercettative al fascicolo delle inda-
gini, dall’altro a1 termini della conservazione della documentazione.

Molte critiche - come si sa - sono state mosse a quello che sembra essere 1l
rischio di una dispersione di elementi (a carico o a discarico) 1 quali potreb-
bero risultare util, eventualmente in futuro (magari, semplicemente, perché
bisognosi di essere mncasellati in un contesto ancora lontano dall’essere inte-
ramente composto), per 'accusa ovvero per la difesa.

Nell’ottica del bilanciamento tra iteressi connessi all’efficacia investigativa e
mteressi anche individuali di riservatezza va anche inquadrata la stessa esigen-
za di custodia della documentazione in un archivio riservato, con la previsio-
ne legislativa del segreto. E naturalmente la possibilita per gli interessati di
chiedere la distruzione delle registrazioni che non siano state acquisite, come
chiarisce lo stesso legislatore «a tutela della riservatezza».

b. 1l ditticile contemperamento degli interessi nella c.d. procedura di acquisi-
zione dei risultati delle mtercettazioni. In particolare, sulla tutela delle facolta
difensive. Molto s1 ¢ detto, cosi come molto s1 ¢ pure scritto, sulla disciplina
proposta dallo schema di decreto legislativo in materia di intercettazioni; in
particolare sulla procedura bifasica, che prevede 1l deposito delle conversa-
zioni e delle comunicazioni, oltre che dei relativi atti, e la successiva acquisi-
zione, a cul 1l giudice provvede sulla base di un contraddittorio soltanto di
tipo cartolare (mentre vi ¢ la possibilita, ove ritenuto necessario, di fissare
I'udienza, con la partecipazione del pubblico ministero e dei soli difensori,
per provvedere all’eventuale distruzione delle registrazioni non acquisite).

A noi pare che questa disciplina imponga alcune riflessioni sui termini in cui
venga elaborato I'interesse all’esercizio effettivo del dintto di difesa.
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Ad alcuni ¢ apparso forse eccessivamente “stringato” 1l termine di dieci giorni
previsto entro 1 quali 1 difensor1 possono richiedere I'acquisizione delle co-
municazioni o conversazioni e dei flussi di comunicazioni informatiche o te-
lematiche, rlevanti a fimi di prova, non comprese nell’elenco formato dal
pubblico ministero (ovvero I'eliminazione di quelle indicate come inutilizzabi-
i o di cui sarebbe, secondo la proposta disciplina, vietata la trascrizione, an-
che sommaria, nel verbale).

Si tratta di un rilievo che in parte puo essere condiviso, specie allorquando 1l
materiale raccolto risulti molto esteso; tuttavia la scelta del legislatore delegato
va valutata in rapporto alla specifica fase. E non va, per altro verso dimentica-
to, che 1l termine dovra essere mterpretato dalla giurisprudenza secondo cri-
ter1 compatibili con I'esercizio effettivo del diritto di difesa (tenendo dunque
conto, ad esempio, di eventuali legitimi impedimenti del difensore); 1l che
puo contribuire a stemperare, almeno sotto questo profilo, gl accenti forse
eccessivamente severl della critica. )’altro canto, la legge processuale prevede
attualmente la possibilita di ottenere una proroga in ragione della complessita
del procedimento e del numero delle intercettazioni.

Semmai, in senso critico potrebbe essere valutata la scelta di ridimensionare,
anche drasticamente, 1l diritto del difensore di copia dei verbali delle comuni-
cazionl e conversazioni intercettate non solo per la fase successiva al deposito
dei1 verbali e delle registrazioni a cura del pubblico ministero (secondo la di-
sciplina di cur all’articolo 268-bis dello schema di decreto legislativo), ma so-
prattutto in sede cautelare.

Questa scelta s1 spiegherebbe con 'intento di realizzare una tutela piu efficace
del diritto alla riservatezza e ad avviso di molti, com’e noto, non costituirebbe
una compressione del diritto di difesa, in quanto un dispositivo teso ad impe-
dire la diffusione del matenale intercettato sarebbe coerente con quanto sta-
tuito, 1n particolare, dalla Corte costituzionale con la nota sentenza n.
192/1997, secondo la quale al contenuto minimo del diritto di difesa ravvisa-
bile nella conoscenza degl atti depositati dovrebbe accompagnarsi la facolta
di estrarne copia, salvo che la legge disponga diversamente.

Tuttavia questo indirizzo legislativo rischia di essere frettoloso e forse non del
tutto convincente, per le seguenti sintetiche ragioni: a) in primo luogo non va
dimenticato che la sentenza citata della Corte costituzionale ¢ precedente alla
riforma costituzionale dell’articolo 111, in ogni caso stabilendo detta pronun-
c1a, in via generale, la facolta di copia quale contenuto necessario del diritto di
difesa; b) non v’¢ dubbio che lungi dal semplicemente agevolare la difesa,
I'estrazione di copie, i moltissimi casi, rappresenti piuttosto la condizione
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che rende possibile la stessa conoscenza del contenuti salienti dell’indagine (e
degli elementi, in sede cautelare, posti a base della misura); b.1) non va
d’altro canto dimenticato che la procedura bifasica proposta dallo schema di
decreto legislativo puo realizzarsi anche oltre la fase delle indagini: ad esem-
pio nell’'udienza preliminare - ed infatti s1 prevede di aggiungere un comma
all’articolo 422 - anche n rapporto ad un eventuale giudizio abbreviato; ¢) va
ricordato che la necessita per 1l diritto di difesa di concretarsi anche nella pos-
sibilita di ottenere una copia ¢ stata poi piu recentemente ribadita dalla Corte
costituzionale con la sentenza n. 336 del 2008; d) infine, occorre osservare
che la legge delega (comma 84, lettera a), n. 2) prevede per gli atti inutilizzabi-
Ii ovvero non pertinenti o rrilevanti e non allegati alla richiesta di misura cau-
telare la facolta di esame e non di prova, si che, a contrario, dovrebbe ammet-
tersi la facolta di copia per le altre 1potesi.

6. 1] “I'royan ” tra esigenze nvestigative e di contrasto e tutela della riservatez-
za: verso un principio di sussidiarietd/proporzionalita processuale? La logica
che ha ispirato 1l legislatore & sotto questo profilo estremamente chiara e cer-
tamente orientata a render chiari gl interessi prevalenti.

Con 1l limitare la disciphina “derogatoria”, almeno per quanto riguarda 1 luo-
ghi di cur all’articolo 614 del codice penale, soltanto a taluni gravissimi reati,
s1 ¢ voluto non tanto privilegiare una scelta di “convenienza mvestigativa” in
senso assoluto; ritenendo nvece di doverla agganciare soltanto alla ricerca di
elementi di prova attinenti a fatti offensivi di beni particolarmente meritevoli
di tutela.

Viene qui i rihevo 1/ tema della sussidiarieta e della proporzionaliti ma in
senso processuale (del quale si trova conferma anche in sede europea: basti
pensare che la direttiva sull’ordine di indagine europeo prevede, tra le condi-
zioni della sua emissione, che detto ordine “sia necessario e proporzionato ai
fin1 del procedimento, tenendo conto dei diritti della persona sottoposta ad
mdagini o imputata”); individuando 1l legislatore 1l piu stretto ritaglio di ipotesi
in relazione alle quali puo farsi ricorso agli strumenti maggiormente invasivi.
Ne rappresenta un’ulteriore conferma anche la prescrizione, contenuta sem-
pre nella legge delega, di prevedere 'utilizzazione dei risultati intercettativi ai
fin1 di prova soltanto de1 reati oggetto del provvedimento autorizzativo ed
eventualmente in procedimenti diverst a condizione che siano mdispensabili
per laccertamento dei deliti di cur all’articolo 380 del codice di procedura
penale; volendo cosi limitarsi fortemente la possibile estensione nell'utilizzo
degh elementi acquisiti mediante 1l captatore informatico, come avviene mve-
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ce nelle “ordinarie” intercettazioni attraverso la giurisprudenza che valorizza,
com’e noto, 1l criterio della connessione tra reati.

La disciplina si raccorda comunque alla logica generale dell'intervento, quan-
to 1n particolare alla tutela del diritto di niservatezza concepita anche come
tutela delle posizioni riconducibili a chi venga semplicemente captato in quan-
to intrattenga rapporti con 1l soggetto indagato; ed infatti ¢ ancora la legge de-
lega a prevedere che non possano essere i alcun modo conoscibili, divulga-
bili e pubblicabili 1 risultati di intercettazioni che abbiano coinvolto occasio-
nalmente soggetti estranel ai fatti per cui s1 procede. Sembra qui che la tutela
rafforzata della riservatezza discenda dalla indeterminatezza dei soggetti desti-
natari delle intercettazioni, in ragione della natura mobile dello strumento che
le esegue.

D’altro canto, in un senso teso prevalentemente a rafforzare le esigenze con-
nesse alla tutela penale e all’esercizio della potesta punitiva, con le necessita
mvestigative collegate, va letto 1l recente intervento, forse stimolato da un sen-
so di ‘ipertutela’ di particolart beni a rilievo collettivo, secondo cui
I'intercettazione di comunicazioni tra presenti ¢ sempre consentita nei proce-
dimenti penali per 1 deliti di cui all’art. 51, commi 3 bis e 3 quater, e per 1
deliti de1 pubblici ufficiali contro la pubblica amministrazione, quando al di
sopra di una soglia di pena, determinata alla stregua della norma processuale
di riferimento.



